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みなさん､ こんにちは｡ 本日の公開講座は ｢古典から学ぶ法制史 『聖書』 と 『論語』
｣ というテーマでありまして､ 私はそのうち 『論語』 に関連したお話をさせていただ
きたいと思います｡ 具体的には ｢『論語』 に見る伝統中国の犯罪概念｣ と題して､ 過去の
中国においてどういったことが犯罪となりまた刑罰が科されるのかにつき､ 『論語』 に見
られる考え方より検討してみたいと考えております｡         
まず儒教と 『論語』 についてごく簡単に確認しておきたいと思います｡
儒教とは ｢教｣ という名称が付されておりますが､ 宗教というよりはむしろ教学であり､
孔子 (前 552 479) を祖とし､ 漢代に国家の正統教学としての地位を確立して､ それが清
末まで及んだとされております｡ ただ漢代以降､ 変化がなかったわけではなく､ 仏教や道
教からの影響を受けて､ 宋代の宋学において大きな変化が見られました｡
そして 『論語』 とは､ その宋学において特に重要な典籍として重視された ｢四書｣ の一
つであり､ 孔子の言行録です｡ 孔子の言行録ですから､ 孔子が自ら書いたものではなく､
孔子の言動や行動を記録したものとなります｡ 門人によって徐々に記録が整理され､ 漢代
に成立したと考えられております｡
以下の話において直接には 『論語』 に言及していきますが､ 『論語』 が儒教に占める役
割や重要性からすれば､ 狭く ｢『論語』 に見る｣ とするよりも､ より広く ｢儒教に見る｣
と言った方がより適切かもしれません｡             
次に犯罪概念に関わる話として､ まず罪刑法定主義について簡単に確認し､ その上で伝
統中国における ｢比附｣ について見ていきます｡
まず罪刑法定主義ですが､ ｢法律なければ犯罪なし｡ 法律なければ刑罰なし｣ といった
言葉に代表されますように､ 犯罪や刑罰はあらかじめ成文法において規定されなければな    
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らないとする刑法上の大原則です｡ これにつきましてはいろいろな指摘が可能でありましょ
うが､ ここでは以下の話との関連で､ ｢刑罰法規では類推解釈が認められないこと｣ およ
び ｢犯罪概念が成文法の内部で完結すること｣ の二点を押さえておきたいと思います｡
一方 ｢比附｣ ですが､ こちらは伝統中国の話になりますので､ 少し丁寧な説明が必要か
と考えます｡ ｢比附｣ とは当時の成文法たる ｢律｣ に規定される手続です｡ 具体的には名
例 ｢断罪無正条｣ 条の､
およそ律令はあまねく記載するも事理を尽くさず｡ もし断罪するに正条なき場合は､
(他の) 律を (援) 引して比附し､ まさに加えまさに減じ､ 罪名を定擬して､ (上司に
申し立てて､) 議定して上奏せよ｡ もしたやすく断決して罪に出入あるを致さば､ 故
失をもって論ずる｡
という条文が規定しております (この条文は清律になりますが､ 以下､ 『論語』 を除き､
特に言及のない場合は清代の史料を用いております)｡ ここでは ｢断罪｣､ すなわち犯罪者
に刑罰を科す手続において､ 依拠すべき成文法の規定が存在しない場合､ 他の条文を引用
し､ また必要に応じて刑罰を加減して科すべきことを規定しております｡ つまり､ ある行
為に対してその処罰を規定する条文が存在しない場合に､ 他の条文の引用を指示している
こととなります｡
この ｢比附｣ を先ほどの罪刑法定主義との関連で考えてみますと､ まず類推解釈はある
行為に関する規定の不存在を前提として他の条文を引用するものであって､ 罪刑法定主義
の見地からすれば､ これが認められると犯罪や刑罰をあらかじめ成文法で規定しているこ
とにならなくなりますので､ 原則として否定されることになります｡ しかし ｢比附｣ は､
成文法の規定が存在しない場合に他の条文を引用するものでありますので､ その意味では
類推解釈と同様となります｡ したがって､ これを伝統中国法が明文で規定しているという
ことは､ その限りにおいて罪刑法定主義が採用されていないことを意味します｡
また罪刑法定主義の場合､ 犯罪があらかじめ成文法で規定されなければならないとされ
る以上､ どのような行為が犯罪とみなされるのかといった犯罪概念は成文法の内部におい
て完結することになります｡ しかし伝統中国法の場合､ ｢比附｣ が明文で認められ成文法
に規定の無い行為であっても犯罪とみなされて処罰される可能性があるため､ どういった
行為が犯罪とされるのかが必ずしも成文法からのみでは判明しないことになります｡ つま
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り犯罪概念を考えた場合､ それは成文法の内部で完結せずにむしろその外側に存在するも
のであり､ ここにおいて成文法とは典型的な犯罪をリストアップするものとみなすべきと
なります｡
それでは伝統中国法においてより広く犯罪概念を考えた場合､ どのようなものが想定さ
れるでしょうか｡ ここで着目すべきは儒教に見られる ｢名分｣ という考え方になります｡
以下､ 『論語』 の記載からこの点について考えてみたいと思います｡            
｢名分｣ とは､ その名 (＝ ｢名｣) があればそれ相応の本分 (＝ ｢分｣) があるべきとす
る考え方です｡ これに関して 『論語』 顔淵篇 11 に次のようにあります (以下､ 『論語』 の
訳文はすべて貝塚茂樹編 『孔子 孟子』 [中央公論社､ 1966 年] に拠ります)｡
斉の景公が､ 政治について孔子に質問された｡ 孔子はかしこまってこたえた｡
｢主君は主君らしく､ 家来は家来らしく､ 父は父らしく､ 子は子らしくあれ､ という
ことでございます｣
景公がいわれた｡
｢なるほど｡ もしほんとに主君が主君らしくなく､ 家来が家来らしくなく､ 父が父ら
しくなく､ 子が子らしくなかったならば､ 米があっても食べられなくなる｣
最後の ｢米があっても食べられなくなる｣ とは政治が上手くいかなくなることの比喩なの
でしょうが､ ここで ｢主君は主君らしく…あれ｣ と述べるのは､ ｢主君｣ という名が与え
られれば当然 ｢主君としてなすべきこと｣ というものが存在し､ またそれがなされるべき
であることを示しているといえましょう｡ ｢家来｣ や ｢父｣､ ｢子｣ も同様で､ それぞれそ
のような ｢名｣ が与えられれば､ その ｢名｣ に応じてなすべきことがあり､ それがちゃん
と行われることが政治が上手くいくことを意味していると言えます｡ このことは､ 『論語』
子路篇３において､ 弟子の子路が政治で第一に着手すべきことを孔子に質問した際､ ｢何
よりも混乱した名目を正しくしたいね｣ と答えていることや､ 『論語』 八 篇１において､
周の天子にのみ認められる ｢八  (8 列 64 人) の舞｣ を奉納する特権を魯のしかも家臣
が奉納したことに対して孔子が憤激していることからも読み取ることができます｡ ｢主君｣
や ｢家臣｣ など､ それぞれがそれぞれの ｢名｣ が与えられれば､ それはその者の立場を示    
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すことになりますので､ その立場に応じてなすべきことがあり､ それぞれの者がそのなす
べきことをちゃんとやることにより世の中がうまく治まることになります｡ 逆に､ 各人が
立場を超えたことをしてしまう､ あるいは立場を守らないと世の中が乱れることになるた
め､ 孔子にとっては許せないことであったのでしょう｡
さて､ こうした名分の考え方について､ 『論語』 八 篇６には次のようにあります｡
季氏が泰山で大祭を行なった｡ 先生はさっそく冉有を召していわれた｡
｢おまえは季氏の腹心でありながら､ なぜ止めなかったのだ｣
冉有はこたえた｡
｢どうしてもできなかったのです｣
先生はいわれた｡
｢なんということだ｡ おまえはいったい､ 泰山の山神さまが､ 先日､ 自分と問答した
林放という男よりも､ 礼に無理解だとでも思っていたのかね｣
ここに出てくる人名等については少し解説が必要かと思いますが､ まず季氏は魯の家臣の
季康子のことで､ 冉有は孔子の弟子で季氏に仕えています｡ また林放という人は孔子に
｢礼｣ について質問をした人ですが (『論語』 八 篇４)､ その人物の詳細は不明とされて
おりまして､ 特に有名な人物ではなかったようであります｡ そして泰山とは山東省の山で
すが､ 神聖な山とされ､ 周の天子がここで祭祀を行うことができるとされておりました｡
以上を踏まえてこの内容を見ると､ ここでも先述の ｢八 の舞｣ と同様､ 魯の家臣に過ぎ
ない者が立場を超えた本分を逸脱した行為をしたことに対して孔子が非難しております｡
ただこの話の場合､ そのような行為について､ 泰山の山神といった神聖なる存在であれば､
礼について自分に質問してきた無名の林放よりも当然礼というものをわきまえているであ
ろうから､ 当然それを嘉納するはずがないであろうと述べられております｡ つまりここで
は､ 立場を超えた本分を逸脱した行為が ｢礼｣ を失した行為とみなされていることになり
ます｡ このことを逆にいえば､ その名から生じるところの､ 立場に応じた行為､ 本分を尽
くす行為が ｢礼｣ にかなう行為と考えることができます｡
こうして見ると､ それぞれの名が定まると (｢名｣)､ それに応じてなすべきことが生じ
(｢分｣)､ そのなすべきことを実際に実行する (｢礼｣) という､ ｢名｣  ｢分｣  ｢礼｣ とい
う関係性が存在することになります｡ ここで ｢礼｣ についてもう少し見ますと､ 例えば
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『論語』 八 篇 15 に､
先生が､ 役人としてはじめて魯のご先祖の廟にお参りされたとき､ ことごとに心得
を係の者にたずねられた｡
さるお方がいわれた｡
｢だれだ､  の田舎から出てきた男を礼の学者だなぞといったのは｡ ご先祖の廟に参
ると､ ことごとに係に心得を質問したではないか｣
この噂をきいて､ 先生はいわれた｡
｢ことごとに係に心得をきく､ そのことがすなわち礼なのだよ｣
という話があります｡ 孔子は の出身でありますので､ ｢ の田舎から出てきた男｣ とは､
孔子のことを侮辱するような言い方となります｡ 孔子は ｢礼｣ の学者としてそれに精通し
ているはずなのに､ 廟において多くの質問をしていることからすれば､ 孔子は評判倒れな
のだと批判しているのですが､ それに対して孔子は､ 係の者に案内されている状況におい
ては質問をすることこそが ｢礼｣ なのだと述べております｡ ここにおいて､ 孔子を批判す
る者は廟で行う祭祀儀礼などを狭く ｢礼｣ としてとらえているのに対して､ 孔子はそういっ
たことを含めてそれぞれの状況や立場においてなすべきことをちゃんと行なうことを広く
｢礼｣ としてとらえていると考えられます｡ この孔子の考え方に見られるように､ ｢礼｣ と
は特定の儀礼のみを指すのではなく､ その場に応じたなすべき振る舞いといったより広い
概念としてとらえるべきものとなります｡         
さてこうした ｢名｣  ｢分｣  ｢礼｣ ですが､ 少なくとも後世の清代における法の現場で
は､ ｢礼｣ という言葉自体に直接言及することはほとんどありません｡ それに代わって用
いられるものが ｢安分 (分に安んずる)｣ という表現です (同様の表現として､ ｢守分 (分
を守る)｣ というものもあります)｡
例えば､ 名例 ｢徒流遷徙地方｣ 条には､
……開拓地に発遣されて労働を科された犯罪者について､ 満洲・蒙古の旗人の場合は､
犯罪が軍流に相当する者は期限を三年として､ 死刑から減等された者は期限を五年と    
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し､ その間によく過ちを改め分に安んずれば､ 伊犂駐防処に通知して本地の戸籍に編
入し､ 駐防兵丁に充てて食糧を与えて労働に従事させる……｡
という条文が存在します｡ ここで規定される ｢発遣｣ とは死刑に次ぐ重刑として用いられ
る流謫刑のことであり､ また ｢満洲・蒙古の旗人｣ とは清朝の軍隊たる八旗を構成する満
州人やモンゴル人のことです｡ ここでは､ 流謫された犯罪者が三年ないし五年の間に ｢よ
く過ちを改め分に安んずれば｣ ｢本地の戸籍に編入｣ するとありますので､ 要するに模範
囚として過ごせば三年ないし五年後には囚人身分を脱することができることになります｡
このように囚人の場合､ 模範囚として過ごすことが ｢分に安んじる｣ と表現され､ かつそ
れが期待されていることが分かります｡
また刑律訴訟 ｢越訴｣ 条の条文には､ ｢外省の民人の､ およそ首都に赴いて訴える案件
で……わずかに戸婚田土の細事に止まる場合は､ 訴状を返還して現地の地方官の役所に訴
えることを認めるも､ 越訴の罪で処罰する｣ というものがあります｡ これは､ 地方の民衆
が戸婚田土といった現代で言えば民事的な内容の事件を首都の北京に訴えてきた場合､ そ
こで審理することでせず現地の役所に訴えることを認める一方､ 北京に訴えてきたこと自
体が正当な手続でないとして処罰することを規定するものです｡ この立法経緯に次のよう
にあります｡
この条は乾隆三十四年三月に都察院左都御史の素爾訥が上奏して定例となったもので
あり､ 条例に纂入して遵守するに便ならしめる｡ なお調べるに､ 外省の州県の小民が
あえて戸婚田土の細事について上京して訴える場合は､ これは必ず分に安んずる人で
はないので､ 僅かに訴状を返還するのみでは戒めを示すことにならない｡ そこで､
｢現地の地方官の役所に訴えることを認める｣ の後に､ ｢越訴の罪で処罰する｣ と加え
ることを提案したものであるので､ 併せて言及しておく｡
これによれば､ 戸婚田土を北京に来て訴える者は ｢分に安んずる人｣ でないことから､ 単
に訴状を返還するだけでなく何らかの処罰をする必要があるとして､ ｢越訴の罪で処罰す
る｣ という箇所を追加しております｡ この場合の ｢分｣ とは訴人としてのそれでしょうが､
そのような ｢分｣ を守らないことを処罰の対象とすべく､ 文言を追加する形で今回の立法
がなされたことになります｡
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以上の二例より､ 当時の人々は ｢分に安んじる｣ こと､ すなわちそれぞれの立場や状況
に応じたふるまいをなすことが求められ､ 逆に ｢分に安んじない｣ 場合には刑罰が科され
る場合があったことが分かります｡ これを犯罪概念として見た場合､ ｢分｣ という考え方
を前提として､ それに反する行為全般が広く犯罪とみなされて処罰される可能性があり､
そういった行為およびそれに対する処罰の典型例が成文法として結実していたことになり
ます｡
なお ｢分に安んずる｣ とはそれぞれの立場や状況に応じた振る舞いをすることでありま
すので､ ここより､ 同一の加害行為であったとしても加害者の置かれた立場によって科さ
れるべき刑罰が大きく変わってくることがあります｡ 例えば ｢人を殴って歯一本を折った
場合｣ に関する成文法の諸規定を見ますと､ 加害者と被害者が一般人という関係であった
場合は杖一百という刑罰が科されることになります｡ これが､ 被害者が加害者に対して親
族関係で目下にあたる場合､ 親族関係が近くなればなるほど刑罰が軽くなっていき､ 兄が
弟を殴るとか､ 親が子を殴るとかの場合はそもそも刑罰が科されないことになります｡ 逆
に被害者が加害者に対して親族関係で目上にあたる場合､ 親族関係が近くなればなるほど
刑罰が重くなっていき､ 子が親を殴った場合や孫が祖父母を殴った場合は死刑が科される
ことになります｡ 同一の加害行為でありながら､ それぞれの持つ ｢分｣ により､ 刑罰が科
されない場合から死刑になる場合まであるなど､ ものすごい差が生じていることが分かり
ます｡
また他方で､ ｢名｣ や ｢分｣ といった表現こそ出てきませんが､ 『論語』 に見られる ｢名
分｣ の考え方が直接反映されているように見て取れる成文法も存在いたします｡ 具体的に
は､ 『論語』 子路篇 18 に､
葉の殿さまが､ 孔子に自慢話をされた｡
｢近郷に正直者の躬という者がおる｡ 彼の父が羊を盗んだところ､ 息子の躬が証人と
なって訴え出たのである｣
孔子がこたえた｡
｢私の近郷の正直者はちと変わっています｡ 親父は息子の罪をないしょにしますし､
息子は親父の罪をないしょにします｡ そういうみかけの不正直のなかにほんとうの正
直がこもっているのです｣     
                                     
という話が存在します｡ 親や息子といった者は家族である以上､ それぞれの ｢分｣ からし
て当然に相手が困るようなことをすべきではないため､ 罪を犯しても隠し立てすることが
述べられております｡ これに関して､ 名例 ｢親属相為容隠｣ 条に､
およそ同居の場合､ もしくは大功以上の親族､ および外祖父母､ 外孫､ 妻の父母､ 女
婿､ さらには孫の妻､ 夫の兄弟および兄弟の妻において､ 罪があるも互いに隠し立て
した場合､ また奴婢・雇工人が家長のために隠し立てした場合は､ すべて処罰しない｡
という条文が存在します｡ 一定範囲内の親族関係にある場合は､ まさに 『論語』 にあるよ
うな罪の隠し立てをしても処罰しないことが明文で定められております｡ この条文と 『論
語』 の話との間に何らかの系譜的な関係があるかどうかは分かりませんが､ 内容的には明
らかに近似していると指摘できましょう｡
以上､ 成文法の規定を中心に見てきましたが､ これらより､ どういった行為が処罰対象
となるか､ また処罰する場合にどの程度の刑罰を科すべきかは､ 各人がそれぞれ有すると
ころの ｢分｣ によって定まってくることがわかります｡ それを行うことが禁止され､ それ
に反した場合に刑罰を科すべき行為が犯罪であるとすれば､ 伝統中国ではまさに ｢名分｣
の考え方が犯罪概念を規定していると言えましょう｡         
最後に ｢法｣ と ｢礼｣ の関係について少し触れますと､ この両者についてはすでに先行
研究において明確に言及されております｡
社会の秩序という見地からすれば､ 法がその消極面を担当したのに対し､ 礼はまさし
くその積極面を構成していた (滋賀秀三 『中国法制史論集 法典と刑罰 』 創文
社､ 2003 年､ ７頁)｡
この指摘にあるように､ ｢法｣ と ｢礼｣ は社会の秩序を構成する要素としてとらえられ､
その両者が合わさって機能していたと見ることができます｡ 先に説明したように､ ｢名｣  
｢分｣  ｢礼｣ という関係性で考えてみれば､ 当時の人々はここでいうところの ｢礼｣ を行
う (｢分に安んずる｣) ことが求められる一方､ 逆に ｢礼｣ に反する (｢分に安んじない｣)
              
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ことをすれば､ その内容に応じた形の刑罰が想定されることになります｡ この場合の ｢法｣
とは､ より広く ｢礼｣ に反するような行為を処罰する体系の全体を指すと考えるべきであ
り､ この中において成文法とは処罰の典型例のリストという位置づけがなされることにな
ります｡
ただここで注意しなければならないことは､ 成文法が処罰の典型例のリストであること
から､ 逆に成文法に規定されない行為であってもそれを処罰する場合に､ どういった行為
がどのように処罰されるかを知るための手かがりあるいは指針として成文法が機能すると
いうことであります｡ 犯罪概念という表現を用いれば､ 成文法の内部においてそれが完結
するのではなく､ ｢名分｣ の考え方より導き出される不定の犯罪概念というものを､ ある
程度まで把握しまた明確化するためのツールとして成文法が機能していたと言えましょう｡
さて以上のお話ですが､ 実は本学に関係することにおいて､ すでにその主要な要素が示
されております｡ 本学  の ｢専大豆知識 勝海舟と本学との関係｣ という箇所で､ 勝海
舟が自筆の書を本学に贈ってくれたことが紹介されておりますが､ その書には ｢律増甲乙
之科､ 以正澆俗｡ 礼崇升降之制､ 以極頽風｣ と書かれております｡ これは唐代の人物であ
る長孫無忌の ｢進律疏表｣ という文章の中にある一句であり､   では ｢法律は次々に多
くの箇条を増加して (これによって) 人情の薄い風俗を矯正し､ 礼は (堂の昇り降りなど)
挙措進退のきまりを尊重して頽廃した風俗を止めるものである｣ という訳が付せられてお
ります｡ この句からも､ ｢法｣ と ｢礼｣ というものが対比され､ 両者がともに機能するこ
とで秩序が保たれるといった内容を読み取ることができます｡ 本日のお話はこうした両者
の機能を前提として､ それを結びつけるものとしての ｢名分｣ の考え方やそこから見られ
る犯罪概念といったことを扱ってきました｡
以上､ まとまりのない話で恐縮でありますが､ ここで終わりとさせていただきます｡ ご
清聴ありがとうございました｡
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専修大学  ｢専大豆知識 勝海舟と本学との関係｣                                                      (20150106 検索)       ：鈴木先生､ ありがとうございました｡ さて､ お二人の先生のお話を興味深く拝聴い
たしましたが､ 民法を専攻する私などにとっては､ “専門バカ”とでも申しましょうか､
知識および理解の及ばない点もありました｡ 本日は､ 前２回の講座よりも多くの方にご出
席頂いていますが､ 本日のテーマに関して専門的なご研究をされていらっしゃる方も何名
かいらっしゃるようにお見受けいたします｡ では､ 小川先生､ 鈴木先生に対するご質問を
頂戴したいと思います｡ どうぞ｡   ：一般的な質問ですが､ 人々は何が罪になるのかという法律を知っていたのでしょ
うか｡  ：難しい問題ですか､ 人びとがどの程度知っていたかというと､ およそ知っていたと
は考えられないだろう｡ おそらく説教で聴く程度だっただろうと思います｡ それもどの程
度理解出来ていたか､ というところとも繋がってくるんですね｡ それから､ 罪についてい
うと､ 実は中世以降のキリスト教で一番重要なのは懺悔なんです｡ 1215 年 に､ キリスト
教徒は全員必ず一年に一回は懺悔しなさいという義務が課されたのです｡ その時に､ もち
ろん､ 何が罪かという問題はあるかも知れませんが､ 懺悔を行なう側が､ 自分の犯した罪
はこういうものだったとハッキリ意識していたとは到底思えない｡ ただ､ 何か悪いことを
してしまったかも知れないと思って懺悔を行なうのですが､ これを聴いた司祭などがこう
いう罪にあたるのではないかと答えました｡ 重要なのは､ 罪を犯した人を教育する機関が
              
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でき､ そのためのマニュアルが整備されたことです｡ もちろん､ それが一般の人たちにま
で普及したかどうかは､ 難しいところでよく分かりません｡ 町の司祭たちまでがそれをや
れたかどうかも分かりませんが､ そういうかたちを取って普及していったことは間違いあ
りません｡ ただ､ 平信徒たちまでがそれを理解していたかといえば､ 私はそういうことは
ないだろうと思っています｡   中国の方の話をさせて頂きます｡ さきほどの小川先生のお話にもありました識字率
の点について言いますと､ 中国は前近代ではかなり低く､ 大多数の人は文字が読めなかっ
たと考えられます｡ そうなりますと､ 一般の人たちに何か必要な情報を伝える場合には口
述によってそれを伝えることにならざるを得ませんでした｡ また､ 明の時代 清の一つ
前の王朝 の太祖朱元璋の時に､ 彼の作った六諭を一日と十五日に宣講しなさいという
ことが決められたりしています どこまで実施されたかは分からないのですが｡ その内
容は日本の明治時代の教育勅語のようなものですね｡ 親には孝を尽しなさいとかいう儒教
の教えが盛り込まれていますので､ そういったことを通じて､ 一般に広まっていったこと
は確かだと思います｡
成文法の問題についていいますと､ 成文法は別に秘密にしなければならなかった訳では
ないのですけれども､ そもそも被告人に対して成文法に基づいて刑罰を宣告するという仕
組みではないのです｡ 成文法というのは､ あくまでも個別の関係性の中で､ この犯罪者に
対してどのような刑罰を科していくのかを官僚が判断していく際の拠り所にするものであっ
て､ それを積極的に民衆に対して示すべきものではなかったのです｡ 従って､ 民衆がその
ような成文法を知っていたかというと､ おそらく知らなかっただろうと思います｡ もちろ
ん知識人でそういう方面に関心のある人は知っていたでしょうが､ そうでない一般の人に
は､ 成文法を知る機会はなかったし､ また知る必要もなかったと考えられます｡ また､ 裁
判官 前近代における裁判官は行政組織の中の官僚が務めるのですが は､ 民衆に対
して特にそうした成文法を示さなくても判決を下すことができたのです｡ 窃盗とか殺人と
かは､ 洋の東西を問わずそもそも悪い行為だから処罰されて当然だと思われていましたし､
それ以外の個別具体的な案件については､ それがどのような法文上の根拠に基づいて判断
されたのかが､ 当事者には分からないかたちで､ 判決がなされていたものと思われます｡
｢親が子に対して…｣ という話をいたしましたが､ 子を親が叱る場合と同様でして､ もち
ろんその理由を説明することもあったでしょうが､ 基本はそういうことなしに､ ｢お前は
悪いことをしたのだから…｣ というかたちになることが多かったのかと思います｡    
                                     
   ：本日は貴重なお話を有難うございました｡ お二人の先生方それぞれにお尋ねした
いことがあります｡ まず小川先生に対してのご質問です｡ リーダーの役割と申しますか､
レジュメで言いますと 2枚目の 4のところですが､ ここの ｢故意か過失か｣ というのは､
現在いうところの事実認定のことだと思うのですが､ それ以外に例えば刑事的な案件であ
れば量刑の判断とか､ 民事的な場面では損害賠償の額の設定とか､ そういうものもリーダー
の権限としてあったのでしょうか｡ 近代の裁判制度との比較の意味からもお尋ねしたいと
思います｡
次に鈴木先生へのご質問です｡ 資料にもありますように､ 親に対する犯罪行為にはそれ
以外に対するよりも重い刑罰が科せられたわけですが､ これと我が国の刑法 200 条にあっ
た 現在では削除されておりますが 尊属殺の規定とは何か関係があったのか､ とい
うことです｡ 刑法 200 条の立法経緯はよく分からないのですが､ その背景に 『論語』 とい
いますか､ 儒教の思想があって､ あのような規定が出来たのか､ という点｡ これについて
お尋ねしたいと思います｡  ：ではまず小川先生からお願いします｡  ：難しい問題ですね｡ 刑事であれば量刑の問題だとか､ 或いは損害賠償額をどうする
かとかいうのは非常に難しいです｡ まず量刑についてですが､ ここでいう刑事犯罪につい
てローマ法でいうと､ 刑罰というのは大体､ 基本的には死刑なんです｡ ｢懲役何年｣ とか
いうのは基本的に無い｡ ただし､ 本当に処刑したかどうかは分かりません｡ ソクラテス裁
判を思い出してみて下さい｡ あの場合､ ソクラテスは死刑判決を受け､ 毒杯をあおって自
殺させられるわけですが､ その前に彼は逃げることを勧められているんです｡ 彼は逃げて
も､ つまり亡命しても全然問題はなかったのです｡ つまり､ 市民でなくなりさえすれば､
つまり参政権をもった市民であるという権利を失えば､ それは死刑と同じ意味を持ったの
です｡ ｢死刑｣ は英語では               といいますね｡ この      は   つまり
｢頭｣ に由来する言葉で､ 要するに               というのは元来 ｢頭数｣ がいなく
なることなのです｡ それは実際に死ぬかどうかとは関係ない｡ ｢頭数｣ から除かれればそ
れでいいのです｡ いずれにしても､ 古代に関して言うと､ 刑罰において量刑ということ自
体がそもそもありませんでした｡
損害賠償額の方は個別の事例について､ どれだけの賠償を支払うかという点について､
被告も原告も納得しなくてはなりません｡ 一番簡単なのは､ 日本の民法で ｢損害賠償額の
予定｣ といって､ これこれのことがあった場合にはこれこれの額を支払いますというのを
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予め決めておくことです｡ これは当事者が決めているわけですから､ 当事者は納得してい
ます｡ これが或る意味では原則です｡ 日本の江戸時代にはそれはありませんでした｡ 例え
ば､ 米について､ 先物で取引をすることにしたが､ 秋の収穫時期になってもその作物が納
入されなかったという場合｡ これは損害賠償というかたちではなく､ 貸した金を返せとい
う話になります｡ 不法行為についていうと､ 古代ローマはとても面白い発達の仕方をして
います｡ 古代ローマは民事でも陪審制のようなものがあって､ こういった陪審員がその賠
償額を決めていました｡ このような例は他の地域には見られない､ 古代ローマに独特のあ
り方でして､ ローマ法は圧倒的にその影響を受けてきました｡ 近代的な法の運用との比較
の観点からも興味深いですね｡  ：尊属殺の問題についてですが､ 具体的な経緯は日本法制史の分野で明らかにされて
いるかとは思いますが､ 基本的にはやはり儒教的な価値観と関わりがあったとみてよいか
と思います｡ というのは､ 当時立法に関わった知識人たちというのは､ 現代の我々から考
えれば､ 一般に漢学の知識が豊富でしたから｡ 勝海舟が本学に贈った書を見ても分かりま
すように､ 当時の彼らにとっては､ 漢学やその中心的な要素である儒教の知識はいわば一
般常識でした｡ そういう彼らからすれば､ 親を殺害するなどということはもっての外のこ
とであって､ 法の下の平等の観点からそれを否定するなどということは､ 考えが及ばない
ことであったのかと思います｡  ：今の尊属殺の問題はヨーロッパにもありました｡ だから､ 日本だけ､ 或いは中国だ
けの問題ではないかも知れないですね｡   ：お二人の先生にそれぞれご質問させて頂きたいと思います｡ まず小川先生に｡ こ
のレジュメでいうところの刑法に関して､ これは､ 共同体全体への加害行為に対するもの
であるということでしたが､ その場合にも､ ｢目には目を｣ のような均衡が考えられてい
たのかどうか､ という点をお尋ねしたいと思います｡
それから鈴木先生に｡ とりわけ刑法､ 律によって科される刑罰の目的についてお尋ねし
たいと思います｡ お話を伺った限りでは､ ｢礼｣ と ｢法｣ との続がりなどからしても､ そ
の目的は一般予防というよりは特別予防としての側面が強かったのかなと思うのですが､
そうなのかどうか､ 教えて頂ければと思います｡  ：先ほど申しましたように､ 古代については刑法上の処罰は基本的には死刑でした｡
その罪は共同体に対する危害ということですから､ 共同体から排除すればいい｡ 基本的に
はそういう発想ですね｡ そういう点でいうと､ 共同体から排除することが出来さえすれば､    
                                     
必ずしも生命を奪う必要はないわけです｡
今､ 均衡という話が出ましたので､ 折角ですから少しお話させて頂きましょう｡ 絶対的
応報刑という考え方を初めて提示したのはカントです｡ カントは刑法のレヴェルで ｢目に
は目を｣ の考え方を出した｡ それが絶対的応報刑です｡ この考え方は､ 殺人だけではなく､
それ以外の犯罪も含めて考えると､ 非常に面白い｡ 例えば窃盗について｡ 16 世紀後半の
ヨーロッパでは平気で死刑がありました､ 窃盗罪でも｡ もちろん､ 現実に死刑になったか
どうかは別です｡ 恩赦などもありますから｡ ただ､ 窃盗でも死刑になることはあり得たん
ですね｡ これは､ 別の見方からすると､ 当時はまだ治安維持機構が発達していませんから､
検挙率などは今日より遥かに低いわけです｡ そういう中で､ たまに捕まった奴がいたら見
せしめに死刑にするっていうのは､ 日本でもやっていたことです｡ 『鬼平犯科帳』 なんか
見ても､ 盗人はたいてい死刑になっているわけです｡ こんなふうに､ 窃盗罪に死刑が課さ
れていたのですが､ それに対してカントは何と言ったかというと､ 彼によれば､ 絶対的応
報刑の立場からすると､ 窃盗する人というのは他人の財産権を認めない人だ｡ であれば､
それに見合う刑罰は､ その人自身の財産権を認めないこと､ その人自身の財産を保護しな
いことだ｡ つまりその人の財産を没収すればいい､ そういう議論なんですね｡ そういう議
論の中で､ これまでの刑罰が果たしてそれでいいのかどうか見直していくことに繋がって
いったのです｡  ：中国の刑罰に関してですが､ 確かに身体刑 笞とか杖とかいう､ 身体を叩く刑罰
ですね は､ 例えば親が行う体罰に相当するものと見ることも出来ますので､ その限り
においては特別予防という側面があると言えるでしょう｡ 他方､ 死刑について言いますと､
公開の形で行われますし､ その手続きの中で赤い服を着せて歩かせるといった､ 或る種イ
ヴェント的なことも行われますので､ そういった面に注目すると特別予防ではなく一般予
防の側面が強く出ます｡ というわけで､ どちらの要素も見て取れるのですが､ どちらかと
いうと特別予防よりは一般予防の側面の方が強かったかなと､ 個人的には思っております｡
それから､ 刑罰の目的としてよく言われる言葉に ｢刑期無刑｣ というのがあります｡ 刑罰
を科すのは､ 刑罰が無くて済む世の中を実現するためだということですね｡ そういう目的
を掲げておりますので､ そういう意味で､ 刑罰に対する消極的な見方､ それを必要悪とす
る考え方があったということができます｡  ：それでは､ パネリストの先生方の間で､ それぞれに何かご質問がありましたらお願
いしたいのですが｡
              
    
                                     
  ：西洋と東洋とりわけ中国との違いということでいいますと､ 中国の場合､ 堯とか舜
とかいった伝説時代も含めて､ それら聖天子を頂点として秩序づけられた社会体制であっ
て､ そこでは誰が刑罰を科すのかということがそもそも問題にされませんでした｡ 他方､
西洋の場合では､ さきほどの小川先生のお話にもありましたように､ まさに誰が刑罰を科
すのかということこそが重要な課題でした｡ おそらくこれが東西での最も大きな違いなん
じゃないか｡ つまり国家がどこまで表に出てくるかということです｡ この違いは一体､ ど
うして生じたのでしょうか｡ これは､ 私自身に対する質問なのかも知れませんが…｡  ：それは､ 国家をどう考えるか､ 王をどう考えるかという問題と関わってくるんだと
思います｡ 聖書でいえば申命記の時代にも国家はありましたし､ 共同体はありました｡ そ
して刑罰を決めていくのは共同体が､ つまり国家である｡ そういう意味では国家らしい国
家といえるかも知れません｡ しかし､ それが一人の人間の権力に集中していくという方向
を取らないんです｡ 例えば 16 世紀にカロリーナ法典というのができますが､ そこでは刑
罰は皇帝が作ると書いてあります｡ ただし､ 実際には帝国の議会がそれを作る､ つまり国
家の全体がそれを作るというかたちを取ります｡ 一人の人間が勝手に作るんじゃない｡ そ
ういう制約がかかっています｡ それが罪刑法定主義に繋がっていくんだと思います｡ そう
いう流れが出来たのですが､ 中国にはそれがなかったということでしょうね｡  ：小川先生､ 鈴木先生､ ありがとうございました｡ ご出席の皆様､ まだ､ ご質問を希
望される方もいらっしゃるかもしれませんが､ 本日予定した時間がまいりましたので､ こ
の辺で閉会とさせて頂きたく存じます｡ 本研究所では､ 来年度以降も公開講座を継続して
実施していきたいと考えておりますので､ その際はまたご出席頂きたく思います｡ 本日は
ありがとうございました｡
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